















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































５ 民訴法１１８条３号 ― 公序要件 ―
（１）原審と最高裁の最高裁平成１９年決定の核心部分
原審と最高裁平成１９年決定の評価が異なる核心部分の１つは，民訴
法１１８条３号の公序要件に関する解釈である。原審は，本件子らが，
日本とネバダ州の法制度のはざまに立たされて，法律上の親のない状
態を甘受しなければならないという状況を考慮し，民訴法１１８条３号
所定の「判決の内容が日本における公の秩序又は善良の風俗に反しな
いこと」とは，外国裁判所の判決の効力を我が国で認め，法秩序に組
み込むことにより我が国の公序良俗（渉外性を考慮してもなお譲るこ
とのできない我が国の基本的価値，秩序）に混乱をもたらすことがな
いことを意味するが，本件事案につき，個別的かつ具体的内容に即し
た検討をした上で，本件裁判の効力を承認することが実質的に公序良
俗に反するかどうかを判断すべきであるところ，本件裁判の効力を承
認することは実質的に公序良俗に反しないとした。
（２）原審における公序要件の判断内容について
原審は，さらに，本事案の公序要件の具体的な事情を以下のように
判断した。
第１に，依頼人 X２は子宮頸部癌により子を懐胎できないので，代
理出産を依頼するにやむをえない事情があったこと，依頼者夫婦は，
自分たちの精子と卵子による子に恵まれることを切望したこと，代理
懐胎契約について，代理母夫婦が好意的に快諾したこと，依頼者夫婦
は出生した子の親となることを望んでいないこと，これに対して依頼
人夫婦は子らを実子とすることを切望していること，依頼人夫婦と子
らとの間には，遺伝子的なつながりが存在するということである。
第２に，代理母夫婦はネバダ州に居住していること，ネバダ州では
代理懐胎契約は禁止されていないこと，その契約はネバダ州法に準拠
していること，懐胎から出産にいたる一連の行為はネバダ州で行われ
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たこと，ネバダ州の郡裁判所で依頼人夫婦が実親であることを確認す
る裁判がなされたこと，そして，この裁判により出生証明書が発行さ
れたことである。
第３に，日本における外国判決承認手続により，依頼人夫婦が子ら
の実親であることが関係当事者すべてに望ましい解決であること，と
りわけ，子らに遺伝子のつながりのある依頼人夫婦を実親とすること
により，最善の福祉に適うということである。
第４に，わが国において代理出産を否定する見解が懸念するような
弊害は現実に生じておらず，この代理出産について国民から批判され
るような事態が予想され得ないことである。
最後に，結論として，ネバダ州裁判所による親子関係存在確認裁判
をわが国で承認することは，実質的にわが国の公序に反しないと認め
ることができる。また，本件裁判は，外国裁判所の裁判に該当し，民
事訴訟法１１８条所定の要件を満たすものであるから，承認効果が生ず
るものであり，本件出生届も受理されるべきである。
（３）身分法秩序の根幹をなす基本原則ないし基本理念にかかわること
このような原審判断に対して，最高裁は，本件において，「実親子
関係は，身分関係の中でも最も基本的なものであり，様々な社会生活
上の関係における基礎となるものであって，単に私人間の問題にとど
まらず，公益に深くかかわる事柄であり，子の福祉にも重大な影響を
及ぼすものであるから，どのような者の間に実親子関係の成立を認め
るかは，その国における身分法秩序の根幹をなす基本原則ないし基本
理念にかかわるものであり，実親子関係を定める基準は一義的に明確
なものでなければならず，かつ，実親予関係の存否はその基準によっ
て一律に決せられるべきものである。したがって，我が国の身分法秩
序を定めた民法は，同法に定める場合に限って実親子関係を認め，そ
れ以外の場合は実親子関係の成立を認めない趣旨であると解すべきで
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ある。以上からすれば，民法が実親子関係を認めていない者の間にそ
の成立を認める内容の外国裁判所の裁判は，我が国の法秩序の基本原
則ないし基本理念と相いれないものであり，民訴法１１８条３号にいう
公の秩序に反するといわなければならない。このことは，立法政策と
しては現行民法の定める場合以外にも実親子関係の成立を認める余地
があるとしても変わるものではない」とした。
また，重ねて，「本件裁判は，我が国における身分法秩序を定めた
民法が実親子関係の成立を認めていない者の間にその成立を認める内
容のものであって，現在の我が国の身分法秩序の基本原則ないし基本
理念と相いれないものといわざるを得ず，民訴法１１８条３号にいう公
の秩序に反することになるので，わが国においてその効力を有しない
ものといわなければならない」と判示した（強調は，筆者）。
（４）最高裁決定の問題性
筆者は，本件決定において愁眉の的とされた公序要件に対する最高
裁の判示の内容を真正面から批判したいと思う。最高裁の判断に至る
論理を単純に図式化すると，
民法の身分法秩序の定める場合に限り，実親子関係の成立を認め
る。
外国裁判所の裁判は，実親子関係を認めていない者の間にその成
立を認める内容
わが国の法秩序の基本原則ないし基本理念と相いれない。
民訴法１１８条３号にいう公の秩序に反する。
わが国においてその効力を有しない。
最高裁の判断図式の前提には，まず，「わが国の民法と異なる基準
で実親子関係の成立を認めない」との判断が横たわっている。そして，
これが，わが国の基本原則ないし基本理念を形成しているという構図
になる＊３６＊３７。
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しかし，国際私法また法の適用に関する通則法に触れている者から
すると，適用法２８条と２９条また４２条との関連で，最高裁の判断図式の
前提には疑問を抱かざるをえない。
すなわち，通則法２８条１項は，「夫婦の一方の本国法で子の出生当
時におけるものにより子が嫡出なるべきときは，その子は，嫡出であ
る子とする」。
同２９条１項第１文は，「嫡出でない子の親子関係の成立は，父との
間の親子関係については子の出生当時における父の本国法により，母
との間の親子関係についてはその当時における母の本国法による」と
ある。
わが国では，法の適用に関する通則法のこれ等の規定により，日本
法でなく外国法が適用され，その結果，嫡出であれ非嫡出であれ，実
親子関係が成立する場合のあることは大前提とされている。本件に即
して，説例を述べるならば，ネバダ州籍を有する父と日本国籍を有す
る母が，自分たちの受精卵を用いて第三者たる女性により代理懐胎・
＊３６ 公序内容の抽象的・一般性のある命題，わが国の法秩序の基本原則をどの段階
で，どのように評価するべきであるかということが問題となろう。最高裁の判旨で
は，原審とは異なり，冒頭でそのことを明言した。本稿で，からまで示した箇
所である。これらの考慮を，原審のように民訴法１１８条３号において考慮するなら
ば，問題は生じないとしても，承認段階の入口の前でこのように言及することは，
判断手法として当を得ているとは考えにくい（この点について，早川・判タ１２２５号
６９頁，早川教授も述べるように，「明らかに行き過ぎである」ジュリ『家族法判例
百選［第７版］』６５頁（３１事件））。制度の異質性とその反公序性を肯定する「一般
的公序説」は，自働承認原則および実質再審査主義を否定するものに他ならない（櫻
田・前掲注２３）ジュリ１１３５号２９３頁）。
さらに，早川教授は，「公序の名の下に，渉外性のある事案に一律に日本法の実
親子関係の一律のルールを課することに対しては，渉外性・国際性を考慮しようと
するこの分野における基本的な視点からは，公序概念を十分な根拠なしに必要以上
に拡張するものではないかという問題点が指摘されることになるのでる」という
（「外国判決の承認と公序」法律のひろば６３頁［２００８年３月］）。まさしく，同感である。
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出産からえられた子は，父の本国法たるネバダ州修正法（NV.Rev.St.
１２６.０４５（２））の適用により，嫡出親子関係の成立が肯定されるという
ことである。ところが，最高裁のような図式に基づきこの事態を一般
化して表現するならば，渉外的な親子関係法の領域において，一律に，
日本の民法が定める親子関係の成立のルールを貫徹することは，そも
そも適用法による親子関係の成立を排除するということに他ならな
い＊３８。渉外的な親子関係の成立またその関係から生ずる効力に関する
外国判決の承認も，まさしく異質な法の内容を前提としてなされるべ
＊３７ 最高裁第二小法廷平成９年７月１１日判決（民集５１巻６号２５７３頁，判タ９５８号９３
頁）では，公序要件について，「外国裁判所の判決が我が国の採用していない制度
に基づく内容を含むからといって，その一事をもって直ちに右条件を満たさないと
いうことはできないが，それが我が国の法秩序の基本原則ないし基本理念と相いれ
ないと認められる場合には，その外国判決は右法条にいう公の公序に反するという
べきであるとされた」。
外国判決の民事判決性をどのように判断するか，民事判決性を肯定した上で，ど
のように公序要件を駆使するか，一部承認を認めるかなど多々問題がある。これら
については，例えば，佐久間邦夫（前掲注２６），道垣内正人「外国判決のうち，懲
罰的損害賠償の支払いを命じた部分の執行」リマークス１９９９年（上）１５６頁，森田
博史［最高裁民判例研究］法協１１７巻１１号１６９７頁［２０００年］，横溝・前掲注２３）４７５
号３７頁，高桑・前掲注２１）２３７頁など。
平成９年最高裁判決の判示した公序要件判断方法には有力批判がなされている。
この最高裁判決は，懲罰的損害賠償制度それ自体を一般的に・定型的にわが国の公
序に反していると論ずるのであり，具体的な事情，すなわち，当該事案の結果の異
常性と内国牽連性との相関関係において，公序判断を考慮する余地を封ずるのでは
ないかということである（櫻田・前掲注２３）ジュリ１１３５号２９１頁，特に，２９３頁，同
旨，早川吉尚「判例評釈」ジュリ１０５０号１９５頁［１９９４年］，横溝・前掲注２３）４７５号
３７頁）。櫻田教授のこの指摘は当を得ている。外国判決の承認・執行にあたり，そ
の反公序性の判断の入る前に，外国の制度とわが国の制度を比較して，抽象的・一
般的に，それらの制度の理念や目的の相違を述べることは，そもそも承認制度の理
念に馴染むとは思われない。最高裁平成９年判決の判断方法を踏襲したのが，まさ
しく，本件決定に他ならない。承認の可否を判断する入口で，「民法の身分法秩序
の定める場合に限り，実親子関係の成立を認める」との要件から明示することから
論理を展開しているからである。
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きである＊３９。つまり，渉外的親子関係の成立にかかる準拠法決定，そ
の適用，外国でなされた裁判の承認においては，わが国の民法を基準
とすべきでないということである。
（５） 民訴法１１８条３号の実体的公序
「民訴法１１８条３号にいう実体的公序とは，わが国の国内法上の公序
良俗や民法９０条の公序良俗と異なるものであり，それに違反すること
は，わが国の基本的な法秩序，道徳的価値観に反する結果となること
をいい，必ずしもわが国内における実定法秩序を直接維持するための
規範に反することを意味するものでないとの説が有力である」とされ
る＊４０。民訴法１１８条３号の公序と民法９０条を対比してみるに，民法９０
条は，わが国の固有・基本の法秩序を維持するために存在するのであ
り，他方，民訴法１１８条３号の実体的公序は，外国の裁判所で，わが
国の法秩序とは異なる法原則に基づく裁判がなされたことも勘案して，
その違背が判断さるべきである。外国裁判所により下された，異質な
法制度に基づき異なる価値観の下で裁判の寛容な精神で対応するとい
うものに他ならない。これが，まさしく外国判決の自働承認制度の基
本理念であると解する。
この有力な見解と本件最高裁決定の判示を比較すると，最高裁の公
＊３８ 早川眞一郎「外国判決の承認と公序」法律のひろば６１巻３号５８頁，特に６３頁［２００８
年］。櫻田・前掲注２３）ジュリ１１３５号２９１頁。
＊３９ 佐藤文彦「いわゆる代理母に関する最高裁決定について―公序に関する判示の
問題点―」戸籍時報６１４号５１頁以下，特に５３頁以下［２００７年］。佐藤論文は，外国法
を適用し，その結果として，日本法が定めていない継母子関係という親子関係を認
めているとして，最高裁平成１２年１月２７日判決（民集５４巻１号１頁）を指摘する。
法制度の齟齬を前提として，準拠法を決定・適用する法の適用に関する通則法の大
前提に立つならば，日本法により認められていない親子関係が成立したとしても何
ら，公序の問題となり得ない。最高裁の判断は，まさしく一貫していない。
＊４０ 高桑・前掲注２３７頁，早川吉尚「実体的公序」『新・裁判実務体系３ 国際民事
訴訟法』２５８頁以下［青林書院，２００２年］，木棚＝松岡＝渡辺『国際私法概論（第５
版）』３５２頁［有斐閣，２００７年］など。
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序要件の理解は，有力説とは異なり，最高裁の立脚する公序要件とは，
わが民法の身分法秩序としての実親子関係の成立に他ならず，民訴法
１１８条３号及び通則法４２条でいう公序と同趣旨でない。最高裁の理解
に対して，原審の公序要件の理解は，一般的・抽象的であるとしても
それは当然であり，承認と執行した場合の結果の重大性と内国牽連性
の要件を個別・具体的に検討して判断した手順も的確である。
なお，佐藤文彦教授が本件最高裁決定について指摘された疑問点は
重大であるので，触れておく。教授によれば，いわゆる一部承認の可
否の問題を度外視すれば，「認知を要するものの，日本に民法上も実
親子関係が認めてしかるべき，X１と本件子らとの間の実親子関係の
存在まで，公序により排除されている点で，判旨には疑問がある」＊４１。
この点については，筆者も当然のことながら同感である。
（６） 本件最高裁平成１９年決定に関する学説の評価
本件に対する東京高裁平成１８年決定と最高裁平成１９年決定について
は，数多くの判例評釈や判例解説などがなされているので，以下では，
代理懐胎・出産により依頼者とその子の間に母子関係の成立を認めな
い学説【否定説】と認める学説【肯定説】に大別し，それらの概要を
見ることにする。
ア 否定説
その根拠は，幾つかに分別されうるが，第１は，外国判決の承
認に関わるものであり，第２は，代理懐胎契約と親子関係成立に
関するものである。前者は，外国裁判のわが国の公序違背の理由
である＊４２。後者の理由としては，具体的に，妊娠出産という過
程は，代替可能な単なる労務提供ではなく，命を賭けた負担と身
体的・精神的なリスクを冒すこと，代理出産を容認し代理出産
＊４１ 佐藤文彦・前掲論説５３頁。
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ツアーを奨励することになること，有償の代理出産は経済的に
弱い立場にある代理母を道具化，手段化して搾取する一般的な構
造を持つこと＊４３，代理出産依頼者（妻）を実母と認めることは，
日本法の実親子関係に関する「分娩者＝母」ルール原則に反する
こと＊４４，子の福祉にそぐわないことなどである＊４５＊４６。
イ 肯定説
肯定説もその根拠として，第１は，外国判決の承認可能性と，
第２に，代理母との親子関係成立の認容に大別されうる。
まず，承認の理由として，ネバダ州裁判所で下された裁判の承
認について，承認アプローチを採用し，外国裁判がわが国の公序
に反しないことを理由とする＊４７。また，わが国の身分法の基本秩
序を持ち出すことへの異論もある＊４８。しかし，もっと肝要なこと
＊４２ 長田真理「代理母に関する外国判決の効力―民訴１１８条の適用に関して」法時
７９巻１１号４５頁［２００７年］。長田教授は，承認結果の異常性と内国牽連性を関連づけ
て，事案の個別的な結果を考慮して慎重に公序の審査を行うという当を得た立場で
ある。本件では，日本との牽連性が強く，ネバダ州で代理出産を行っており，法律
回避的な意味合いが強く，結果の異常性を緩和できないとする。筆者は，東京高裁
の判断に対して，長田教授が「医療の面においても，立法の指針から見ても，代理
出産という行為を禁止する方向に進みある」ことを，公序違反の判断基準とするこ
とには，納得がいかない。それらの指針，会告ならびに試案なるものなどは，裁判
規範として確立した拘束力を有するとは到底言えないからである。しかし，学説で
もこのような理解に対して，逆流の兆しが見られる。例えば，林・前掲注８）判タ
１２１９号６３頁［２００６年］：代理懐胎を禁止する方向で立法が考えられている現状で，
内国との牽連性が密接なケースで代理母を認める外国判決を承認することは，公序
に反するという。また，公序に反するとするのは，早川眞一郎・前掲注３２）判タ１２２５
号５８頁，同・「外国における代理出産によって出生した子の出生届」『家族法判例百
選』６４頁［２００８年］，三枝・前掲注１２）法セミ６３２号５頁，門広乃里子「判例評釈」
速報判例解説 No．５，１３５頁，中西康・前掲注１０）民商１３５巻６号９６９頁。
＊４３ 日本において，日本人間で締結された代理出産契約は，民法９０条の公序に抵触
し，無効であるとするのは，床谷文雄「人工授精子の親子関係をめぐる解釈論と立
法論」潮見佳男編『民法学の軌跡と展望』４６３頁［日本評論社，２００２年］。
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とされるのは，母子関係の成立による子の福祉である＊４９＊５０。
岡野教授は，東京高裁平成１８年決定を論評され，外国裁判承認
アプローチによる判断の必要を説き，その際準拠法要件を課さす
ことも賛成できないとすること，また，本件では，準拠法アプロ
＊４４ この学説の代表者は，例えば，水野紀子「生殖補助医療と子の権利」法時７９巻
１１号３４～３５頁［２００７年］である。政府・行政委員会などの委員を務めた人たちの多
くは，代理懐胎契約が公序良俗の無効な行為であり，外国判決による場合でも日本
法の実親子関係の決定ルールという根本的な価値や原則に違反し公序に反するとす
る。『分娩者＝母』ルールとの関係で，「実親子関係の存否は一意義的な明確な基準
によって一律に決せられるべきである」とすると，現行の解釈としては，出生した
子を懐胎し出産した女性をその子の母と解さざるを得ず，その子を懐胎，出産して
いない女性との間には，母子関係が成立するという（土谷裕子［判批］ジュリ１３４１
号１６５号［２００７年］）。
しかしながら，「民法で分娩出産した者を法律上の母と解してきたのは，遺伝的
な母が分娩出産した者でもあるからである。しかし，生殖技術の発達により，それ
が別人であり得ることになったのであるから，このような解釈論は修正されなけれ
ばならないであろう」とするのは，野村・前掲注１１９）ジュリ１２４３号８頁７）。平明
・簡潔な主張であり，当を得ていると思う。
＊４５ 若林昌子『私法判例リマークス３７号（２００８年［下］』８０頁。自然懐胎では不可
能な出生による事実を負った子（代理出産による出生である子，あるいは，男子死
亡後の冷凍精子による出生子）を前提にした法制度を認めることが，「子の利益に
反し，人間の尊厳に反する」と結論することは，生殖補助医療技術利用に反対する
人々の論拠の一つである。しかし，この理由の正当性は，何ら論証されていない。
そして，社会的合意を得ていない。また，どこに倫理的な問題があると云うのであ
ろうか（井上典之「憲法学から見た生殖補助医療の問題」）ジュリ１３７９号５４頁）。
＊４６ 判然としないが，本件に関するコメントとして，岩志和一郎「アメリカで代理
出産で産まれた子の親の確定をめぐる２つのケース」（東京高決平成１８年９月２９日
と大阪高決平成１７年５月２０日）」年報医事法学２０７頁［２００７年］，大村敦志「生殖補
助医療と家族法―立法準備作業の現状をふまえて」ジュリ１２４３号１２頁［２００３年］。
＊４７ 岡野裕子「生殖補助医療に基づく親子関係の成立と外国裁判の承認」ジュリ１３３２
号（平成１８年度重要判例解説）３０４頁［２００７年］。
公序違反の評価により，承認の余地を示唆するのは，中野・前掲注９）ジュリ１３５４
号（平成２０年度重判解）３３２頁［２００１年］。公序の個別的な判断に委ねるとするのは，
棚村政行「代理出産により生まれた子の母子関係と外国判決の承認」判評５９３号３２
頁（判時２００２号９０頁）。
私の親は、誰ですか（１） 161
ーチをとった場合に，本件子らが国の法制度の狭間に立たされて，
法律上の親のない状態を甘受しなければならないと述べ，子の保
護の視点から入念な判断をなし，本件裁判がわが国の公序に反し
ないとする。また，外国裁判承認アプローチに準拠法要件を課す
ことは妥当でないとし，子と血縁関係があり，依頼者が実子とし
て育てる意思を有し，代理母も親としての権利を放棄しており，
子の保護の観点からも外国判決は公序に反しないとした。簡潔で
かつ明晰な理解である。
【本稿は，専修大学平成２１年度個人研究助成の成果の一部である。】
＊４８ 樋口・前掲注６）法教３２２号１３２頁以下［２００７年］。樋口教授は，最高裁の持ち
出した根拠のない「身分法の基本秩序」に疑問を投げかけ，子の福祉が顧慮されて
いないと，本決定を批判する。
＊４９ 樋口「人工生殖と親子関係」ジュリ１０５９号２３２頁［１９９５年］，金子洋一「代理出
産に基づく親子関係を確認する外国裁判の承認問題について」『明治大学法科大学
院ローレビュー』９号１５９頁［２００８年］。
＊５０ 本件に関する評釈として，さらに，村重慶一「代理出産子の出生届」戸籍時報
６１１号５３頁［２００７年］，北村賢哲「判例評釈」千葉大学法学論集２４巻２号１７３頁［２００８
年］，佐藤・前掲注３９）５１頁。
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